








识，满足这两个基 点 的 刑 罚 制 度（在 功 利 主 义 观 下）就 是 正 当 的 制 度。





功能实现效果，我们是不是 有 必 要 到 针 对 每 个 特 殊 时 期 进 行 不 同 的 刑









而这种残忍的刑罚所“侵 犯”的 最 主 要 的 就 是 自 由，而 最 残 忍 的 刑 罚 就
应对应于最重要或者说最 根 本 的 法 益，那 我 是 不 是 就 可 以 说 自 由 比 生
命更重要？如果对这一问题 给 予 肯 定 回 答，那 主 张 废 除 死 刑 的 学 者 无
异于搬起石头砸自己的脚，因 为 他 们 所 有 施 证 的 出 发 点 都 是 生 命 的 至
高无上性。同样的，对 于 边 沁 所 主 张 的 死 刑 无 效 性，我 们 是 不 是 可 以
说：任何刑罚的频繁使用都会其实威慑力呈递减趋势，是不是所有的刑




这一观点，就很自然的过 渡 到“死 刑 的 不 可 挽 回 性”这 一 致 命 问 题 的 讨
论上。正如边沁所言：“其施加可能以不可挽回的错误告终的刑罚并非
只是死刑，但它是如此可悲 的 一 种 结 果 作 为 一 种 必 然 的 后 果 的 唯 一 刑
罚。”
可以说，死刑的不可挽回性对司法权威的冲击是致命的，我们 不 得
不承认，一例死刑错案因其 不 可 挽 回 的 特 质 而 较 其 他 形 式 的 错 案 更 能
吸引大众的眼球，更能引发 学 者 的 关 注、反 思 以 及 对 死 刑 的 质 疑，因 为
它彻底剥夺了人最根本 的 生 命 权。必 须 承 认 的 是，杀 死 一 个 无 辜 者 比
放纵是个罪犯更可怕。
３．关于死刑的 不 可 挽 回 性。这 里，我 们 必 须 论 证 两 个 问 题 了：一
是，保全社会是否要求达到 对 某 些 罪 犯 彻 底 剥 夺 生 命 的 效 果；二 是，如
果存在第一个问题中的要 求，是 否 存 在 另 一 种 刑 罚 能 够 达 到 类 似 的 效
果？
关于第一个问题，即保全 社 会 是 否 要 求 达 到 对 某 些 罪 犯 彻 底 剥 夺
生命的效果。其实，对这一问题给予肯定性回答不是最主要的，重要 的
是即使需要这样的效果，死刑的手段是否正当，也就是手段与目的的正
当性问题。贝卡里亚曾这样 抨 击 过 死 刑：“法 律 是 荒 谬 的，它 们 惩 罚 杀
人，而其本身又实施杀人，”
对于生命权的推崇以及对 国 家 机 关“剥 夺”公 民 生 命 权 的 质 疑，几
乎是所有主张废除死刑的学者所坚持的。我不确定自己的类比是否合
适，但如果按照他们的思 路，那 岂 不 是 可 以 说“逮 捕”是“合 法 的 绑 架”，
所以“逮捕”也是不必要 的，因 为 它 手 段 不 具 有 正 当 性？ 这 显 然 是 一 种




犯的“恶”以无限接近但 又 高 于 其 犯 罪 所 带 来 的 快 乐 为 必 要，如 果 死 刑
满足这一必要，是不是就 可 以 说 它 的 存 在 是 一 种 合 理 呢？“大 赦 国 际”
曾经针对生命权这样反对 死 刑：“作 为 对 基 本 人 权 的 一 种 侵 犯，死 刑 会
是错误的，即 使 可 以 表 明 它 无 与 伦 比 的 符 合 一 种 至 为 重 要 的 社 会 需
要。”









印象：“在我已经谋杀，已经 极 有 可 能 被 判 处 死 刑 抑 或 终 身 监 禁 的 情 况
下，我大可以再实施另一犯罪行为，也不会再受更重的刑罚。”这不 免 是





大墙内犯罪的能力，不可 撤 销 性 也 许 是 死 刑 比 终 身 监 禁 更 有 遏 制 力。”
有人说，处决并不比自然死亡更痛苦，甚至可能还更小些；但我想 说，对
于自然死亡，它是人类共同 的 敌 人，而 被 处 决，则 意 味 着 一 种 被 抛 弃 的
耻辱，而且，“四十不为人所知的”，我们无法预测死亡状态下的感受。
　　二、死刑存废之争之权衡
综上，笔者认为，死刑 不 应 被 废 除，但 是 其 适 用 应 当 严 格 受 限。评
价一种刑罚手段，是否一定 要 求 其 同 时 具 备 大 家 所 普 遍 认 可 的 刑 罚 的
一般预防与特殊预防这 两 项 功 能，其 存 在 才 具 有 合 理 性？ 在 人 权 保 护
已成为主流的刑 法 学 界，“报 应 主 义”的 确 已 经 不 是 当 下 的 主 流，或 者
说，人们越来越多地重视、突 出、强 调 刑 罚 的 特 殊 预 防 功 能，由 此，愈 发
地排斥刑罚的“报应”与“惩 罚”的 功 能。但 作 为 最 为 原 始 的 刑 罚 目 的，
它的存在还是有一定的现实意义的。尤其是对于类似谋杀这样的极 具
危险性、体现行为者极大 罪 恶 的 行 为。在 难 以 找 到 另 一 种 能 够 很 好 的
实现刑罚的特殊预 防 功 能 的 时 候，我 们 能 否 仅 以 死 刑 的“惩 罚”与“报
应”功能的实现，来 肯 定 严 格 有 限 适 用 下，死 刑 的 正 当 性 与 必 要 性 呢？
我们可以将刑法的目的剥 离 开，分 别 于 罪 犯 和 罪 犯 以 外 的 社 会 群 体 两
方主体来看其功能的实现。
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